





(公刊にあたってのはしがき)本 稿は,現 在,岐 阜地方裁判所(民 事第2
部合議係)に 係属中の損害賠償請求 事件(2006年12月511提訴。'r成18年




すなわち,岐 阜県中津川市議会の小池公夫議員は,一 期 日の2002年に,癌
で声帯を切除 して発声障害を抱えることにな り,そ れ以降,議 会においてはri
、韮}した文Irrtを他人に代読 してもらう方法による発言をす ることが認められるよ
う,求 めてきた。 しか し,市 議会は,こ れを許 可せず,二 期 日に"iし て以降
も,パ ソコンによる汗声変換装 概を川いてする発、τしか認めなかった。
その後,小 池市議の人権救済の申 ㍍てを受 けた岐 阜県弁護f:会が,代 読を認
めるべ しとの勧告を出 したが,市 議会は,委 員会での代読は認めた ものの,本
会議での一一般質問については,パ ソコンしか認め られないと して代読を拒否 し
つづ けた。そのため,同 市議は,こ のような中津川市議会の措置,と りわけ,
2006年12月111の本会議で,同 市議の代読発 言を保障す ることを求めた決議
案が否決 されたことにつき,決 議案 に反対 した市議および議長(な らびに市)
を相 丁一取 って,国 家賠償の請求 に及んだ次第である。
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い うまで もな く,何 人 も,そ の言論の白由を,憲 法21条1項 によ り保障さ
れている。 とりわけ,議 員の議会における表現活動は,主 権者たる住民 の知る
権利に応え,ま た,議 会制民主主義をiE常に運用するための根幹をなす ものと
して,そ の ト分な確保が実質的にはか られなければな らない。 とすれば,本 件
の中津川市議会のとった措置は,議 員の権利を侵害 し,議 会制民isisを自ら
危 くする愚挙であるといわざるをえない。 この懸念は,す でに多 くの人々の注
目す るところとなってお り,メ デ ィア も,新 聞のほか,テ レビが,『声の壁』
と題 して本件を取 り上げた1時 間の ドキュメン ト番組 を,2007年5月27日
(深夜,中 京テ レビ),6月17口(深 夜,NNN),6月30B(昼,中 京テレビ)
と,知 る限 りで3度 にわたって放映するところとなっている。
しか し,被 告側は,本 案の審議に人る必要がない,と の見地に 立つ。すなわ
ち,い わゆる 「部分社会」の法理に拠 って,議 会における措置は議会の内部規
律にもとついて処理されるべきであり,本 件は司法審査にな じまない,と いうの
である。 ここにおいて,こ の訴訟は,そ の入flに一大争点を もつ ことになった。
私は,「部分社会」論はそれ 自体成 り、アちがたい法理であり,地 方議会にお
ける係争は議会の自律権を考慮 して司法判断されるべきものであるところ,議
員の権利救済を求める本件は,'1撚に司法審査の対象となる,と 考える。
以 ドの意見書は,そ のような見解を綴って裁判所 に提 出した ものであるが,
わが国に自由と民 主主義を回復 し発展 させ ることに資する判決の出されること
を心よ り願 って,こ こに公 同する次第である。
(2007{r9112211言己)
追記 本意見書ではほとんど論 じていないが,こ のケースが提起 している
もうひとつの重要なテーマは,言 語の権利の問題である。原告は,「代読」
とい う方法による表現を望んだのであるが,被 告の側は,最 後までこれを全
面的には認めなか った。 しか し,人 は,表 現の方法を選ぷ 自由を有 してお り,
各人の言語使用の権利は,人 の基本的権利と して,本 来憲法によって保障さ







1本 件 訴え は 「法 律Lの 争訟1に 該 る
2原i一 は憲法Lの 権 利を 侵害 され て いる
皿 「部分社会」論に対する評価
1最 高 裁判 例は、 川 中少 数意 見型 「部 づ}社会1論 とは距 離 を置 いて い る
2[部 分 社 会」 論 は最 高裁判 例 型の もの で もII本ll{i憲法 とは相容 れ な い
皿 地方議会の自律性と本件の訴え
1議 院 とは 同置 で きない が強 く保 障 され るべ きであ る
2議 会 自律権 は議 員 の権 利の 司法 的救1斉と両 、'f.する





声障がいを持つ議員へのい じめ損害賠償請求事件)に かん し,こ の措 置が司法
審査の対象 となるものであるか否かについて憲法学 ヒの検討を加え ることを課
題 とする。
訴状等 によれば,事 案の経過は,要 点,次 のごとくである。
岐阜県中津川市会議員である原告は,2002('1=成14)年10月,下咽頭癌 の
ため声帯を切除 した(身 体障害者等級3級)こ とによ り,発 声機能を喪失 し,
その後,代 川1!'iを得るべ く食道発声の訓練を受けているものの,他 人が聴き
取れる程度の発声はできない状態 となった。 そこで,原 告および原告の所属市
議団は,議 事運営委員会(議 運)に 対 し,文 書による一般質問を認めてほ しい
旨巾 し出たが,議 運は,II頭での発言が原則であ り,原 告の質問は許 可できな
いとした。これにより,原 告は,委 員会において質問や発言をす ることができ
な くな った。
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原告が2003年4月に再選 された後,所 属市議団が,議 運 に,代 読により原
告が発 言できるよう申 し入れ,ま た,原 告がホワイ トボー ドに記載する方法で
の発言を認めるよう提案 したが,議 運は,い ずれの方法 も認めなか った。その
後,2004年g月,議 運は,パ ソコンによる音声変換装置を利川 しての発言を
認める申 し合わせを した。 これに対 し,原 告は,代 読による発言を認めるよう
求めたが,議 運は,ま ずは原告がこの装置を利用できるよう自助努力をすべき
だとして,代 読の方法を認めなかった。
ところが,2005年11月,岐阜県弁護 七会が,原 告による人権救済の巾 、読て
にもとついて中津川市議会および議運 に対 し,市 議会および委員会において代
読での発言を認めるよう勧告す ると,議 運は,本 会議 における一般質問につい
ては,最 初の質問がパ ソコンによ り,再 質問は代読の方法 によることを決定 し
た。 また,委 員会における発言について も,あ らか じめ't備できるものはパソ
コンによるが,そ うでないものは委員会または副委員長にメモをわたして代読
で発言することを承認 した。
これにより,同 年12月,原 告は3年 半ぶ りに,所 属する文教消防委員会に
おいて,副 委員長の代読で発言することができた。 しか し,議 運は,一 般質問
の最初の質問は,パ ソコンの 音声変換装置の操作を事前に準備できるとして代
読を認めなか った。原 告はパ ソコンが 上T一に使えないが,た だ,も ともと,よ
ほど堪能な人で もそれを使って 」'発々1ヒのや りとりをす ることは無理であると
いわなければな らない。そのため,原 告の所属する市議団は,一 般質問の最初
の質問にも代読を認める内容の 「市会議員の発言保障に関す る決議案」を提出
したが,2006年12月の本会議で,賛 成5二反対27で否決された。
そこで,原 告は,決 議案 に反対 した市議27名 とiti会議長および中津川市
を相手取 り,そ れぞれ民法709条および国家賠償法1条1項 にもとついて損害
賠償の請求に及んだものである。
以上に要記 した事実経過については,冒 題に述べたとおり訴状等に拠 っ
た ものであるか ら,被 告側からは異論 もありえようが,本 意見書で中心的にと




すなわち,被 告は,地 方議会における議決は,当 該地方議会内部の秩序の中
で判断 されるべきであるとの,い わゆる 「部分社会」論に もとづ き,本 件訴え
は司法審査の対象にならないとし,議 員の議案に対する態度表明は,政 治的判
断にとどま り裁判所の介入を求めるべき事柄ではない,と 主張 している(被 告
li∫残正{{r脩駐撃山i(1)2～141'1:)o
本意見書では,こ うした被告側i三張をとりあげ,以 下,本 件訴えの 司法審 査
対象性について,で きるだけ 立入った検討を加えておきたい。
1本 件訴えの具体的争訟性の確認
1本 件訴えは 「法律上の争訟」 に該 る
本件訴えは司法審査にな じまないとする被告の主張をとりあげるにあた って,
まず もって,そ れが裁判所法3条1項 にいう 「法律上の争訟」に該 るものであ
ることを確認 しておきたい。 もっとも,こ の点 は,被 告 も争っていないところ
であるが,本 意見書では,後 の行論と深 く関係する。
通説によれば,「司法」 とは,「具体的な争訟 について,法 を適用 し,宣 言す
ることによって,こ れを裁定する国家の作用」であ り,よ り厳密に定義すれば,
「当事者間に,具 体的 事件 に関する紛争がある場合において,当 事者か らの争
訟の提起を前提 として,独 立の裁判所が統治権に基づき,一・定の争訟手続によっ
て,紛 争解決の為に,何 が法であるかの判断をな し,正 しい法の適用を保障す
る作川」であるということができる(参 照,11一部信喜r憲法 〔第4版〕』〔岩波、1}店,
2007年1320頁以 ド)。その中核 にある 「具体的な争訟」 という要件(具 体的事
件性 または事件性の要件)が,実 定法 ヒは,-L記の 「法律上の争訟」 として表
現 されているのである。
そ して,こ の 「法律 上の争訟」とは,判 例上,① 当事者間の具体的な権利義
務ない し法律関係の存否にかんする争いであって,か つ,② 法の適用 によって




頁D。 これ らを噛矢として,以 降の判例に踏襲されている(その代表的なものは,
最判1959〔H召29〕.2.11民集8巻2%i419頁,最判1966L昭41〕.2.8民集20巻2号196
頁,「板まんだら」訴訟 ・最 乱判1981〔昭56〕)。4.7民集35巻3号443頁なと)。
上記の① と②の要件は,事 件 ・争訟によっては区別 して考えるのが適用な場
合 もあるが,① が当該生活関係に適川 され る法規範の存在を前提に しているこ
との中に,② の法を適用 して解決 しうるという要件が含意されているといえる。
つまり,前 者の要件を満たす紛争は同時に後者を も充足 させるわけであるから,
権利侵害が主張 された場合,裁 判所は原則 として当該紛争に司法審査を及ぼ し
てその解決をはかるべきであ り,こ うした理解は,裁 判を受ける権利(憲 法32
条)の 保障に応えるものであるといえる。そ して,本 件の訴えが この要件を具
えたものであることは明 らかで,被 告 もこの点は争 っていない。
(付言するに,日 本国憲法はアメ リカ合衆国憲法 〔3条2節1項〕とは異な り,
裁判所の権限を 「事件 ・争訟」(cases/controversies)に限定 していないこと
か ら,司 法の観念白体は,立 法 ・行政 との関係における任務分担 として決める
ものであ り,国 民の裁判を受 ける権利との関係 とは区別すべきもので,具 体的
事件性 は司法権発動 の要件 とはな らない,と す る見解 も近時出されている 〔た
とえば,高橋和之 「ld法権の観念」『講座憲法学』6q1本評論社,1995年)13頁,同
i!憲iモ義とII本国憲法」(イf斐閣,2005{1三)339it」。 しか し,具 体的審査制を採刑
した 日本国憲法について,「`拝件 ・争訟」の概念を採 り入れて解釈することは,
不適切とはいえまい。)
なお,訴 えが 「法律上の争訟」であるものの,事 柄の性質 ヒ裁判所の審査に
適 さない,い わゆる 「司法権の限界に該るものがあ りえ,そ れらには司法審査
は及ばない。 ただ,こ の点で,論 理の組み1fてとして,最 高裁判例(富111大学
lii位不認定WI・噛吏三判1977〔昭52〕.3.15民集31巻2%,'-2341`1)は,裁判所法の
い う 「一 切の法律r_の争訟」 とはあ らゆる法律 ヒの係争を意味するものではな
く,「司法権の限界」 に該るものはそ もそ も 「法律Lの 争訟」 に含まれない,
としている。 しか し,「法律L.の争訟」 は,先 述のごとく,お よそ法規範にか
かわ る具体的な紛争を意味するものであるから,一 切の法律 ヒの係争がそ こに




さて,被 告は,本 件訴訟について,統 治行為論で処理されるべき余地がある
ことをほのめか しつつ,「部分社会の法理」が妥当 して司法審査の対象にはな
らない事案である等,主 張す る。本件を統治行為論のケースとして扱 うことの
無理は明 らかであるから,こ こで触れないこととし,部 分社会論の検討に進 も
うと思 うが,そ れ に先立 ち,原 告が侵害 されていると主張する権利は,憲 法is
の1-t語 権とも1呼ぷべき 権利であることを論 じておきたい。
2原 告は憲法上の権利を侵害されている
発声障害をもつ原告の市議会における発言機会を保障 しようとせず,あ まつ
さえ これを制限す る措置(原 告は,こ れを 「い じめ」 ととらえている)は,以
下の点 において,原 告の憲法kの 権利を侵害するもの といえる。 この点は,訴
状が的確な解明をおこな っているところであ り,こ こでは,そ れを岐阜県弁護
1会 ・同人権擁護委員会が中津川ll∫議会 ・同議 事運営委員会に宛 てた2005年
11月16fl付『勧告書』等を参考に しつつ敷街 してお こう。
まず もって,議 員の発 言の機会を ト分に確保せず,制 限す ることは,憲 法
21条の保障す る表現 の自由の制約 ・侵害 に該る ものであることはいうまで も
ない。 しかも,こ こで問題 となるのが議員の政治的言論であるだけに,そ れは
住民のi三権者としての意思を反映 させ,ま た知る権利に応えるべ き役割を もつ。
これを制約 し,実 質L封 殺することは,地 方自治の本旨の中核をなすfi三民 自治
の原則に違背 し,ひ いては民 益k義 の議会をとお しての実現を不可能に して し
まう。
ついで,こ うした政治的意見表明の権利が,こ こでは,発 声に障害をもつ原
告について,そ れを もたない人との関係で不平等に取 り扱われており,'F等権
侵害が問題とされ る。原告にパソコン痔声変換装置による発声を求めるのは,
原告はこれをうま く使えないこと,ま た,よ り本質的にはこの装置は熟練者に
とっても対話川には不向きなものであることからすれば,実 質L発 言をまった
く,な い し不 卜分に しか認めないことを意味する。 しか も,そ れは,す ぐにで
も実現 可能 な 「代読」という方法を否定 して原告に求めているものである点,
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まことに合理性 に欠ける措置であるといわざるをえない。原告は,こ こにこの
措概の差別性を見出 し,そ れが 「いじめ」にあたるものと指弾 しているのであ
る。なお,念 のために付言するな ら,発 声障害を もつ議員にのみ代読を認める
ことは不当な優遇措 置であるとの観方は,成 り立ちがたい。憲71::19条の定め
る'F等は,形 式的'F等か ら出発 しつつも,現 代においては実質的bF等を志向 し,
そのためにな されるべき合理的差別措概を許容 し,さ らには要請 しているもの
と解されるか らである(ド 級審裁判例であるが,在宅投票制廃ll漣憲訴、訟の札幌高判
1978(昭53).5.24高民集31条2%'231頁もlld旨の見解に、r.つ)。
そ して,発 声に障害をもつ人はそれを補 うための方法を選択す る自由を有 し
ているはずであるにもかかわらず,こ れを認めないのは,そ の人格的生存にか
かわる問題であって,自 己決定権(13条)の侵害を惹起するものといえよう。
なお,障 害者基本法3条 が,「すべて障害者は,個 人の 尊厳が 重んぜ られ,そ
の 尊厳にふさわ しい生活を保障 され る権利を有する。」(1項),「すべて障害者
は,社 会を構成する一員として社会,経 済,文 化その他あ らゆる分野の活動 に
参加す る機会が与え られ る。」(2項)と定めているのも,以 ヒの憲法 ヒの理を
実定法律h具 体化 したものである。
以Lの ような憲法 止の権利については,そ の確保 ・実現をはかる措置を執る
ことこそが要請されてお り,その制約が許されるのは,確 保 ・実現の措置を執っ
た場合に生ずる支障が明白かつ現在の もので,発 言権保障の 重要性を上廻る場
合に限 られるといえよう。最近の最高裁判決(精 神障害の人のための在宅投票制
を設けていない公職選挙法をめぐる疏法不作為違憲訴訟・最 ・判2006〔r18〕.7.13判
時1946}}41頁)が示 した,「11三iには,国.民が選挙権を行使す ることがで きない
場合,そ のような制限な しには選挙の公if:の確保に留意 しつつ選挙権の行使を
認めることが事実1二不可能ない し著 しく困難であると認められるときでない限
り,国 民の選挙権の行使を"∫能 にするための所要の措置を執るべき責務がある
とい うべきである」との法理 は,こ こにも妥当する。
結局,本 件において代読を認めなかったことは,原 告の もつL記 憲法iの 諸
権利を侵害する違憲の行為にほかならないのである。
なお,原 告があ くまで代読という方式を選ぽうとしたのは,ま さに,「言語」
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地方議会における議員に対する不利益措置の司法審査対象性
の特性か ら出た ものであるといえる。すなわち,言 語活動 の場,と りわけ議会
などにおいては,r々 発止のやりと り,つ ま り,相 手に対 して間髪を入れずに
主張と反論をおこなうことが必 要とされる。 そのためのrt語一表現 手段が,何
人にも,生 きるために保障 されていなければなるまい。本件に即 していえば,
パソコン音声変換装置は,慣 れや技術の問題を超えて,こ うした機能を果たす
には不向きな伝達 手段であって,原 告の場合,代 読 こそ,ま だ しも当事者の意
思を"∫及的に迅速かつ 正確 に伝達す ることを確保 し,対 等に・k張と反論を尽 く
すことのできる,こ こでは最 善の方法なのである。そ して,原 告が この代読に
拠 ることを塑み,ま たそれを援川 したとて議会と委員会の運営に実際L何 の支
障もないとすれば,そ れに もかかわ らずこの方法を受容 しないことは,言 語の
働らきについての驚 くばかりの無理解を示すものといわざるをえないのである。
言語にかんす るこうした特質の考察か ら,本 来,さ らに,「言語権」 と
名付けるべき権利概念の究明へと進むことが期待 され る(な お,「言語権」につ
いての,今liなお稀な法学的研究として,小嶋勇 〔監修〕・全国ろう児をもつ親の会 【編〕
「ろう教育と巳ζ語権 ろう児の人権救済Φ疏の全容』[明石lf}店,2004年」,、㌻語権研究
会 〔編〕「ことばへの権利 、㌻語権とは何か』[こ元社,1999年1,鈴木敏和 『1㌃語権の
構造X米 法圏を中心として』〔成文堂,2000年〕などがある)。しか し,本意 見書で
は,次 の,本 論 としての 「部分社会」論批判へと叙述を移す ことに しよう。
II「部分社会」論に対する評価
1最 高裁判例は,田 中少数意見型 「部分社会」論 とは距離を置いている
被告(市)は,本 件訴えは 「根本的欠陥」を蔵 し,司法審査にはなじまない
とするi三帳を2点 にわたっておこなってお り,そ の 「第1の 欠陥」を指摘する
にあたって,い わゆる 「部分社会」論を直載 に持ち出 している。
すなわち,準 備 書面(1)(2007'1=21」23日付)に おいて,1960年の板橋区議
除名処分事件1:告審判決(最 大判1960L昭35ユ.3.9民集14巻3%;3551'1)の1(1中
耕太郎 ・斎藤悠輔 ・ド飯坂潤夫補足意 見を 「大いに傾聴 に値す る」 として,そ
れが説 く,次 のようなk張 を根拠に,地 方議会の議決に司法機関はみだりに介
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入すべきではない,と い う。
「〔裁判所法3条1項 のいう〕「法律hの 争訟』は国家秩序 に関するも
のを指 し,社 会における一切の法規範を網羅す るものではないと解すべきで
ある。……刑罰にいた らない懲戒処分に関 しては 〔地域的および機能的な部
分〕社会が規範を自山に立法 し,解 釈 しそうして適用す ることができ……こ
れについて裁判所は審査権をもっていない。」 とす るものである。
なお,補 足意見は(意 見,反 対意 見も).,i然事ながら判例を構成するもので
はないこと,お よび,「部分社会」論を主張す る田中説が最高裁判決」二最初に
現われたのは この判決に先 立つ1953年の米内山事件判決(後 出)で あること
か らすれば,こ の準備書面の論旨には,賛 否を別に してまず もって奇妙の感を
禁 じえなか ったことを,さ しあた り付言しておきたい。
さて,「部分社会」 論は,被 告準備書面が したごとくに無批判に扱 うことが
で きるほど安定 した法理ではない。 それは,最 高裁判例によれば,「一般 市民
祉会の中にあってこれとは別個に自律的な法規範を有する特殊な部分社会にお
ける法律hの 係争のごときは,そ れが一般 市民法秩序 と直接の関係を有 しない
内部的な問題 にとどまる限 り,そ の 自主的,自 律的な解決に委ね」,「裁判所の
司法審査の対象には 〔し〕ない」 旨の定式である(窟li1大学単位不授与亭拝件 ・最
大判1977〔昭52〕.3.15民集31巻2%,'-234頁)。
こう した論理の原 型は,1953年の地方議会の除名処分にかんす る米内lll事
件 ヒ告審決定(最 大決1953[fl;28.1.1.16民集7巻P}12頁)に おける田中耕太
郎少数意見にみ られ る。 それは,議 員の除名処分 をもって,「議会の内部規律
の問題と して,議 会 自身の決定に委ぬべきものであり,司 法権の介入の範囲外
にあるもの」 とし,そ の 「理論的基礎」を 「法秩序の多元性」に求めて,次 の
ようにいう。
r凡そ法的現象は人類の社会に普遍的の ものであり,必 ず しも国家とい う
社会のみに限 られない ものである。国際社会は自らの法を有 し又国家なる祉
会の中に も種々の社会,例 えば公益法人,会 社,学 校,社 交団体,ス ポーツ
団体等が存在 し,そ れぞれの法秩序をもっている。法秩序は社会の多元性 に




ものにするかは,国 家が公共の福祉の立場か ら決定す るべき立法政策上の問
題である。従って例えば国会,地 方議会,国 立や公立学校の内部の法律関係
について,一 般法秩序がどれだけの程度に浸透 し,従 って司法権がどれだけ
の程度に介人す るかは個々の場合に同一でない。要するに国会や議会に関 し
て も,司 法権の介入が認められない純然たる自治的に決定す るべき領域が存
在することを認めるのは決 して理論に反するものではない。そう して,本 件
の問題である懲罰の事案の ごときはIEにかかる領域に属するものと認めなけ
ればな らない。」とするのである。
このような見解 に対 しては,即 座に批判が出されてお り,同 判決に付された
真野 毅意 見は,田 中裁判官の名を挙げて,「法秩序 は多元的であ って も,一 国
内の法秩序である限 り憲法に特別な規定がない場合には,法 律 ヒの争訟はすべ
て最後 には裁判所の裁定 に服すべき ものである」 ところ,同 裁判官の ごと く
「い くら空疎 な法秩序の多元性を力説 してみたところで,違 法な除名処分が裁
判所に出訴できないという見解の理論的根拠と 〔は〕ならない」 と断 じていた。
その後,最 高裁は,1960年の村議会議員出席停止処分 事件 ヒ告審判決(最
大判1960L昭35〕.10.19民集 4巻12%,'-2633頁)において,法 秩序の多元性論を
ド敷きにつつ次のような判断を示 した。すなわ ち,r自律的な法規範を もつ社
会ない し団体 に在っては,当 該規範の実現を内部規律の問題として白治的措置
に任せ,必 ず しも,裁 判にまつ を適当としない ものがあ」 り,「本件 における
出席停止の如き懲罰はまさにそれに該当す る」。 もっとも,「議員の除名処分の
〔場合〕 は,議 員の身分の喪失に関す る重大 事項で,甲 なる内部規律の問題 に
il:らないか ら」司法裁判の権限内の事項 となる,と したのである。
つまり,こ の判決は,田 中説の影響 ドにありなが らも,田 中説が懲罰の種類
を問わずそのすべてについて司法権の介人を認めないものであるのに対 して,
懲罰の うち除名処分は内部規律の問題にとどま らないとして,そ れを他のもの
とは区別す る,い わゆる 「内部 ・外部関係二元説」に 蹉ち,1司説に重大な1彦正
を加えた ものであ った。 そこで,田 中裁判官は,こ こで も斎藤 ・ド飯坂両裁判
官の同調を得て補足意見を書き,多 数意 見のように除名 と出席停 止とを区別 し
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て考え るべ きでな く,両 者はともに裁判権の対象外にあるものと解すべ く,そ
の理 由は米内山事件大法廷決定理山中の田中裁判官の少数意見のとおりである,
とi三張 していた。
しか しなが ら,最 高裁 は,1977年の富 山大学 単位不授与事件(前 出)で,
この1960年10月191」判決法廷意 見を 「参照」 し,次 のように判示 して,最
高裁型の 「部分社会」の論理 を定式化 したのである。
「大学は,国 公立であると私 、.fであるとを問わず,学 生の教育と学術
の研究とを目的とする教育研究施設であって,そ の設置 目的を達成す るため
に必要な諸事項については,法 令に格別の規定がない場合でも,学 則等によ
りこれを規定 し,実 施することのできる自律的,包 括的な機能 を有 し,一般
市民社会 とは異なる特殊な部分社会を形成 しているのであるか ら,こ のよう
な部分社会である大学における法律 ヒの係争のすべてが 当然に裁判所の司法
審査の対象となるものではなく,… 般市民法秩序 と直接の関係を有 しない内
部的な問題 は右司法審査の対象か ら除かれるべき ものである」 というのがそ
れである。
そ して,こ の内部 ・外部関係 二元説にもとつ く最高裁型 「部分社会」論が,
それ以降の判例の採 るところとなっている(地 方議会関係の争訟について,後
に事例を とりあげる)。要す るに,判 例は,法 秩序の多元性 とい う,そ れ自身
は万人の承認す ることのできる認識に立ちつつ,被 告準備書面が金科K条 の ご
とくに扱 う田中説がい うような,団 体の内部事項を一般的 ・包括的に司法審査
か ら排斥する 「純粋」型の部分社会論は,こ れを一貫 して採用 していないこと
が判明す るのである。
ただ,さ らに進んで,そ もそ も 「部分社会」論は,L記 のような最高裁判例
型のもので も,f本 国憲法の ドでは成り1ち えない法理であるといわなければ
な らない。 この点を,項 を改めて述べることに しよう。
2「 部分社会」論 は最高裁判例型のものでも日本国憲法とは相容れない
「部分社会」の法理 につ いては,す ぐあ とに述べるように,学 説は,こ れを
こぞ って批判 している。多元的法秩序の存在というそれ 自体は疑 う余地のない
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事実についての認識か ら直 ちに解釈論1:の結論を導き,司 法審査の限界,つ ま
りは国民の裁判を受 ける権利の限界を設定 してゆ く,そ の論理 の,法 律論 とし
て耐えがたい粗 さが,疑 問 と危惧 を抱かせるがゆえである。わが国最高裁が編
み出 した判例法理の中で,最 も彫琢に欠けたもののひとつといえ るのではない
だろうか。
もっとも,「部分社会」の理論は,戦 前から,「法の担い予」は誰か,「法」
とは何かとい った法の本質論にかかわ って法理学上一1三張 されてきた ものとされ
る(田 中耕太郎 の他,美 濃部達 吉,末 広厳太郎 らによって。 〔参照,佐 藤幸治
「現代国家とlfJ法権』(イlx閣,1988年)160頁以 ド〕)。その明治憲法 ドで,こ の説
は,と くに国家権力の統制に対する学問の 自由および大学の自立と白律を主張
す る文脈で刑 事被告人の側か らi三張 されていた(た とえば,河 合栄治郎事件に
おいて)。つ まり,裁 判所が治安維持法を適用 しようとするのを阻1{:するため
に 「部分社会」論が持 ち出されたのである。 こうした川い方と,今ll,裁判に
よる日本国憲法の適用を排除す るためにこれを持 ち出すのとでは,法 理の構造
は同 じであって も,人 権確保の要請に対 して正反対の役割を果たすことになる
(参照,樋ll陽・「憲法L改訂版」』「創文社,1998年〕191頁)。
そのため,LI本国憲法の ドにおいて,司 法審査を限界づけるためにこの法理
を川いることの誤 りはきわめて明白である。部分社会において も,そ の紛争が
「法律 ヒの争訟」 であ って訴訟救済の必要がある限 り,国 民の裁判を受 ける権
利に もとついた出訴につき,裁 判所は審査をする義務を負う(憲 法32条,76条
1項および裁判所法3条1rll)。なるほど,部 分社会が存在すること,ま たその内
部的な紛争が 司法審 査にな じみに くい ものであることは誰 しも否定で きないと
ころであるが,そ れは,司 法審査の範囲の広狭の差を生 じさせる要因になりこ
そすれ,そ の否定を導 くものではない。 こうした,憲 法 ヒの園民の裁判を受け
る権利に無理解なことが,こ の法理の根本的な問題点である。
それに加えて,裁 判例(ド 級審を含む)が,地 方議会,国 公 立大学のほか,
私 立大学,宗 教団体,[.場白治会,弁 護L会,政 党等々,多 様で異質な諸団体
につき,そ れ らを一一括 りに してこの法理を及ぼ していることに,学 説はお しな
べて批判的 立場をとる。すなわち,当 然なが ら,そ れぞれの団体の 目的,性 質
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(たとえば,強 制加人か任意加入かの区別)・機能は もとより,そ の自律性 ・自
ヒ性を支える憲法 ヒの根拠 も,宗 教団体(20条),大学(23条),政党(21条),
労働組合(28条),地方議会(93条。地方rl治法134条～137条参照)な どで異な
るので,そ の相違に即 し,かつ,紛 争や争われている権利の性質等を考慮に人
れて個別具体的に検討 しなければならないのであ る(代 表的に,芦部 ・前掲書
329亘参照)。
結局,「部分社会」論は,そ の機能 において人権保障の要請と逆行 し,そ の
論理において粗雑 さが際立ったものであるといわざるをえず,日 本国憲法Fで
は成 り立ちがたいものとして,最 高裁はこれをすみやかに判例理論か ら除 くべ
きであろう。
そ して,と りわけ地方議会については,「部分社会」論の思 考方法 に即 した
と しても,被 告が依拠する田中外3裁 判官補足意見(前 出・最大判1960fllj;35.
3.9)のごとくに,そ れを 「学校,社 会,ク ラブ」 と並置することは,法 解釈
論的構成 としては余 りに無分別である。地 方議会は,国 家か ら 「ある程度の独
立を維持」 しているにせよ,そ れと機関的関係をもつ公的機構 として,上 記列
挙の もの とは峻別 されなければな らないのである。
敷術するに,地 方議会 は,「法律の定 めるところによ り」 設置 され る組織
(議事機関)で あって(憲 法94条,92条),それを受けた国法(地 ノJII治法)が,
その組織 および運営について細 を穿 って定めている(同 法節6鵜 議会 〔89条～
137条〕)。とくに,地 方議会は,会 議規則の制定 を義務づ けられ(120条),ま
た,委 員会にかんする条例は同法の委任を受 けて制定 され(111条),そして,
懲罰にかんす る事項 も会議規則の中で定め られ る(134条2項)。すなわち,こ
れら会議規則等 は,国 家法の系列の中に位置づけられているのである。
こうしてみると,地 方議会における法律 ヒの争訟 と司法審査の関係 は,「部






地 方議会の 自律権能については,憲 法 はこれを明記 していないが,そ れ は
93条の定める議事機関性の中に含意 されていると考えることができる。r地方
議会が意思決定権限を有する合議体である以上,自 律的な意思決定を行 うのに
最小限必 要な自律機能を具備することは,地 方自治法の規定をまつ までもな く
当然の こと」(駒林良則Ir地ノ∫議会の法構造』1成文堂,2006年ll2頁)だか らであ
る。
いいかえれば,地 方議会は,「一般的に言って,あ る組織 が独 立の会議体で
ある以上,そ の組織は会議体の運営にかんする手続準則 を,そ れに違反する行
為に対する制裁措置をも含めて,独 白に決定 しうる」(大石 眞r議院律権の構造」
〔成文堂,1988年〕51頁)という理 を}_と しつつ,ま さに,「地方自治の本旨」
の一基 本内容である団体 白治の理念 に底礎 された組織であ って,地 ノf`1治体の
長の権力 との関係において,ま た国の,と りわけ 、Z法権,行 政権 との関係 にお
いて自律的機能を もつ といえる。そ して,こ の 自律権の範囲は,憲 法によって
定 まるものであって地方白治法の規定に尽きるものではないことを,当 然事な
が ら確認 しておきたい。
他方,も とより,地 方議会の 自律権は,国 会の議院のそれ と同一ではなく,
地方議会を議院を縮小 した相似形ととらえて,そ のr1律権を説明す ることは11三
しくない。 すなわ ち,憲 法は,規 則制定権および議院懲 罰権(58条2項),ま
た,議 員の不逮捕特権(50条),免責特権(51条)な どを明文で定めているの
にひきかえ,地 方議会については,こ れ らの規定を置いていない。
ただ,議 院にかん して これ らを定めているのは,国 政の統治構造においては,
L権者国民を代表す るものと して国権の最高機関であり,ま たしたが って 立法
機能を独 占する機関である国会の属性(憲 法41条)に即 して,議 院の自律権お
よびその構成員の特権を明記 したものであって,地 方議会 とのその構成員につ




議会とでは本質的に相違 しているとする論 じ方がなされるが,妥 当とはいえま
い。地方 自治法の 当該規定が日本国憲法 ドでの地方議会の 自律権を正当に具体
化 したものであるか否かの検証が必要とされるのである。)
地方議会の場合,そ の自律権は,前 述のとおり団体 自治にもとつ くものであっ
て,何 より国 との関係,つ ま り国の各権力か らの白律ないし自立を意味するも
のとして とらえることができる。i司時に,地 ノ∫議会は,国 会と異な り,と もに
住民代表である首長と,民1三主義的代表者と しての地位を分任 している。 この
地 方自治の統治構造における 二元的代表制,な いし,い わゆる首長制が 重要な
考慮要素となる。 こうした事情をふ まえて,憲 法93条の定める議事機関の意
味内容を憲法解釈によって確定することになるが,そ れをとお して,地 方議会 ・
議員について も,ヒ 記の自律権 ・特権を基本的に肯定する余地を見出す ことが
できよう。
この点で,最 高裁は,免 責特権にかんする事案で,「〔国会議員について〕憲
法51条 に,い わゆる免責特権をF1一えてい るか らといって,そ の理をそのまま
直ちに地 方議会にあてはめ,地 方議会について も国会と同様の議会白治 ・議会
自律の原則を認め,さ らに,地 方議会議員の発 言についてもいわゆる免責特権
を憲法1一保障 しているものと解すべき根拠はない,,もっとも,地 方議会につい
て も法律の定 めるところにより,そ の機能を適切に果させるため,あ る程度 に
自治 ・自律の機能が認められてはいるが,そ のr1治・白律の権能が認め られて
いる範囲の行為についても,原 則的に裁判所の司法審査権の介入が許 される」
と説示 した ことがある(佐 賀県議会審1`件・最大判1967[昭42〕.5.25民集 1巻4.;
505頁)。
これは,地 方議会に,「国会と同様の」白律権を認めるいわれはな く,そ の
具体的内容は 「法律の定める」ところに委ね られる,と 説いた ものである。 こ
の,自 律権の具体化を 立法府の広い裁量の問題であると した点には同感できな
いが,最 高裁が,51条の理を 「そのまま直 ちに」ではな く,そ れを地 方自治
の理念に即 して地方議会にあてはめることを否定 していない点には,卜 分な留
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意を払 っておきたいと思 う(これにつき,駒林 ・前掲1射貞以 ドの考察を参照)。
2議 会自律権は議員の権利の司法的救済 と両立する
地 方議会の自律権 と司法審査の関係を考えるあた り,国 会の議院のrl律権 に
つき,確 認を しておこう。すなわち,そ れは,各 議院が内閣 ・裁判所など他の
国家機関や他の議院か ら監督や干渉ないし抑制を受 けることな く,そ の内部組
織および運営等にかん し白一i三的に決定することのできる機能をい う,と 定義 さ
れるのが通例である。 そ して,そ の機能は,議 院が内部組織 や所属議員の身分
ヒの問題 について自i三的に決定す る組織 自律権,議 院の権能行使のあ り方や議
事運営の方法にかんする運営 自律権および財政 自律権に分類される。 司法権 と
の関係では,そ のうち議員の身分 ヒの扱いや議事運営が議員の権利 とかかわ っ
て問題になる場合,そ の 司法審査の可否が論 じられ るのである。
この点は,地 方議会にかん して も同様であって,前 述のとお り,1`1治・自律
の権能がその性質に即 して認め られる。それを前提 とした うえで,地 方議会内
で生 じた問題が 「法律Lの 争訟」にあたるものであって,訴 訟救済の必要があ
る限 り,議 員の権利保障の観点か らこれを司法審査の対象にしなかえればな ら
ない。すなわち,こ れは,地 方議会の 自律権の弱 さのゆえではなく,権 利保障
の要請によるものである。
なお,こ れにかん して,先 に取 り」二げた米内山事件最高裁判決における田中
少数意見は,議 会の内部関係の係争は司法権の介入の範囲外 としつつ,そ れが
違憲の問題にあたる場合には裁判所は関 与すべきであるとする(同 判決におけ
る小林俊 三補足意見も同旨)。しか し,司 法権は,違 憲の問題のみならずすべ
ての法律1の 争訟を対象とす るものであるところから,こ の論 旨は,同 判決の
真野 毅裁判官意 見が指摘するとお り,妥 当でない。 ただ,こ の論旨か らも,
議会の懲罰の決定が憲法違反の問題を生 じているような場合にはとりわけ明瞭
に司法審査の対象になる,と い うことができよう。
以 ヒの事柄を,本 件に即 して論 じておきたい。原告が議会において受けた措
置は,懲 罰ではないが,い ずれにせよ議員の権利行使を酷 く妨げるものであっ
た。 それによって被 った損害の賠償を求める訴えは,「法律iのff}訟」成立の
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2要件(既 述のごとく,① 当事者間の権利義務ない し法律関係の存 否にかんす
る争いであって,② 法の適用によって これを終局的に解決す ることができるも
の)に 該 当す ることは明 らかである。 とすれば,原 告の求める権利の救済は,




しか も,本 件の措置に至る中津川市議会の決定手続の法構造は,次 のごとく
である。
すなわち,rll津川市議会は,地 方自治法109条の2項 およびrll津川市議会委
員会条例(昭 和31年]0月1911条例第22}})4条に もとづ き,議 会運営委員会
(議運)を 設置 している。その議運の担 当す る事項 は,同 法109条の2第4項
1号の定めるとおり,議 会の運営 にかんする事項であ り,そ して,議 運 におい
ては 「議会運営委員会に関す る申 し合わせ」('F成4年3月23【1議会運営委員会
決定)を 定めている。また,市 議会本会議の決定は,地 方自治法120条の命ず
るところにより制定された中津川市議会会議規則(昭 和39年8月19i11畿会規則
第1,,)第8章(77条～87条)によりなされている。
つま り,会 議規則や委員会条例は,国 家の法 ら独 立した市独自の 自律的法規
範とはいいがた く,憲 法 ヒの地方自治保障の原理からすればその合憲性に強い
疑問が投げか けられるものであ りなが ら,地 方公共団体の組織および運営を詳
細に規律 している現行地方 自治法 に従 った法規範 として,国 法の一部を形作 っ
ているのである。 とすれば,「部分社会」論の論理を仮 に念頭 に置いた として
も,原 告に向けてなされた措億は,地 方rl治法 に根拠を有する,な い しそれに




このよ うにして,本 件訴えは,「法律Lの 争訟」に該 当するものと して司法
審査の対象にな ることを認め,本 案審理に入 った うえで,議 会の自律権につい
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て,こ れを尊重し,こ れに配慮 した審理がなされることが適 切であるといえよ




被告(市)は,原 告の訴えに 「第2の 欠陥」があるとして,い わゆる、Z法不
作為を理由 とする国家賠償請求訴訟の裁判例に もとつ く議論を,多 くの頁を割
いておこなってい る(準 備ii面(1)5～14頁)。しか し,と くにその前半部分
(ア)は,本 件訴え といかに関係を有するのか,理 解に窮するところであ り,
率直に言って,被 告側の勘違いではないかと思われる。
この,立 法作川(作 為,不 作為)の 違憲 を国賠法1条1項 の 「違法」を とお
して争 う訴訟(不 作為に代表させて 「立法不作為国賠訴訟」と1呼ばれる事が多
い)は,訴 えの成立につき障害の少ない損害賠償請求訴訟の形式を選んで,判
決文中において 立法不作為の違憲を認定させ,そ れが実質的に国会に対 して1f
法を促す インパ ク トを期待 して,当 該 立法の作為により(あ るいはその不作為
により)損 害を受 けたとする国民により提起 される ものである。
すなわち,こ れは,立 法作用とい う,議 会が国民 に対 してな した意思形成と
その表示作用の違憲を国民が争 うものであって,同 じ議会の借置であ って も,
本件のように議会内における議会構成員に対す る行為が問題になる事案 とは全
く別個のものである。そのことは,最 高裁が,前 者の国賠訴訟については,立
法(な いしその不作為)そ れ 自体の違憲性 と,個 々の議員の行態の国賠法 ヒの
違法性 とを区別する論法で対処 しているのに対 し,後 者の議会内部の係争には,
これまで述べてきた 「部分社会」論をもって処理 してきたことからも判明する。
前者の 事案にかんする最高裁の昭和60年判決(後 出)が 「田中 ら補足意見の
考え方をそのまま踏襲 していることは明 らか」だとの指摘は,や は り解 しがた
い,そ れで,参 考のために,立 法不作為国賠訴訟について,判 例の推移を中心
に,若 「解説的な叙述を してお くこととする。
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すなわち,こ の タイプの訴訟で顕著な事例が見られるようになったのは,
1970年代半ば頃であ り,以 降,ド 級裁判所は,多 くこれに積極的に対応 して
きた。 しか しながら,最 高裁は,1985年,在宅投票制の事案につ き,作 為 ・
不作為を問わず立法作用に対する国賠訴訟の成 、1.それ 自体を原則的に否定す る
判断を示 した(最 一判1985〔昭60〕.ll.21民集39巻7%,'-151頁。以 ド,「昭和60
年最判」)。つま り,「国会議員の立法行為は,立 法の内容が憲法の一義的な文
riに違反 しているにもかかわ らず国会があえて当該立法を行うというごとき,
容易に想定 しがたいような例外的な場合でない限り,国 家賠償法1条1項 の規
定の適用L,違 法の評価を受 けない」としたものである。
その後の裁判例は,ほ ぼ こぞ って これに従 うようになった。ただ,そ こにい
う 「例外的な場合」を緩やかに適用することで,あ るいは,そ の射程距離を限
定的に解 して同判決の拘束を免かれることで,...　1法不作為の違憲 ・違法を肯定
す る判決 も登場 した(そ れぞれ,関釜訴訟IIIII地裁 ド関支部判決 〔1998('1qO).4.27
判11芋1642号24頁〕およびハンセン病訴訟熊本地裁判決12001('1`-13).4.27判ll芋1748




限 していた公選法の規定 につき,違 憲性 ・違法性をともに肯定 して訴え認容の
判示を したのである(最大判2005い1`-17.1.9.14民集5 巻7%,'-20871'1。以 ド,「平
成17年最判」)。その一般的な判断枠組みは,昭 和60年最判の職務行為基準説
(違憲性 ・違法性二元論を導 く)を踏襲 しつつ,「例外」の場合の判断にかん し
て,「 立法の内容 又は 、γ法不作為が,国 民 に憲法1_保障されている権利を違法
に侵害するものであることが明自な場合や,国 民に憲法上保障 されている権利
行使の機会を確保す るために所要の措 置を執 ることが必要不　,」欠であ り,そ れ
が明自であるにもかかわらず,国 会が正当な理 由な く長期にわたってこれを怠
る場 合など」がそれぞれにあたる,と 要件を人きく緩和させたのである。





が,違 憲 ・違法の結論を出さなか ったものの,平 成17年最判の ヒ記判断基準
を明示的 に踏襲 している。 このことは,同 最判が在外選挙制度の特殊性を即 し
た事例判決ではな く,昭 和60年最判を実質的に判例変更 したものであること
を告げるものといえよう。
以Lの 判例の流れに照 らす と,昭 和60年最判は,す でに変更を受 けた
過去の裁判例に過 ぎず,そ れで もなお今 日これに依拠 して論 じるのであれば,
その格別の理由が示 されなければなるまい。それを示 さない セ張は意味を もた
ないものと思われる。




題 とした もので,議 会の自律権の範囲外でなされてお り,私 権と しての名誉権
にかかわ り,純 然たる内部規律の事項 とはいえず一般 市民法秩序にかかわるも
のであるとして,司 法審査に踏み切っている。「部分社会」論を採 らない小見
とはその点で見解を異にす るが,結 論には同意することができ,参 照 されるべ
き価値を有しているといえる。
以L,発 声障害をもつ原告が中津川市議会議員として同市議会において受 け
た処遇(い じめ)に ついて損害賠償を求める本件訴えは,こ れを実質的な本案
の審理へと進めることに何の支障 もない。「法律Lの 争訟」と しての要件を充
足 した本件訴えにつき,憲 法 ヒの根拠を もたない偏狭な 「部分祉会」論により
司法審査の道 を封 じることは,国 民の裁判を受ける権利に対す るt::;大な侵害に
他ならない。憲法の番人たる裁判所が,一 刻も早く実質審理を進め,住 民代表
者の発 言権 ・言語権を回復 し,そ れをとお して 書三権者住民の知 る権利 と参政権
を確保す る判断を示 され るよう,衷 心 より願 って筆を欄 く。
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